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LA TEORIA DEL ABUSO DEL DERECHO
EN LA DOCTRINA NACIONAL

(VERSIéN TAQUIGRATICA)

Sefior Rector; sefior Deeano, sefiores profesores, sefiores:

Se me diseulpard que empiece mi exposicidn légicamente cohi-
bido ante las generosas, las exeesivas palabras con que el doctor
Montagné se ha referido a mi modestisima labor en esta Casa, pa-
labras que acepto, Gnicamente, como el mas honroso de los esti-
mulos a que un principiante como yo puede aspirar.

Explicables exigeneiag de %iempo obligan a considerar de in-
mediato el tema propuesto, sin emprender el analisis de cuestiones
tal vez conexas y sin duda interesantes, pero que me impedirian ocu-
parme, con el debido detenimiento, de la materia prineipal de esta
disertacién. Sélo proecuraré traer, pues, a esta zona, iluminada y
honrada por la comprensiva atencién de este auditorio, la exposieién
del modo como algunos juristas argentinos han acogido la teoria
del abuso del derecho; dejando de lado, a la espera de que otros
expositores méas hébiles v mas capaces los saquen de la sombra y
los proyecten en el campo de los estudios juridicos, otros puntos
relacionados con esta materia, tan plena de sugéstiones y tan im-
pregnada de un interés actual. No hemos de considerar, por con-
siguiente, los fundamentos en que reposa la teorfa citada, la mane-
ra eomo se elabord en los trabajos doctrinarios y en la obra juris-
prudencial, la situacién que ocupa en el derecho civil comparado, y

forma en que se ha diversificado en la actualidad, siguiendo
orientaciones muy distintas. Todo ello ha ofrecido y ofrece temas
para numerosos y putridoes trabajos.

Como una excepeidén, finicamente, y para ubicar, si se nos per-
mite la expresién, este asunto en una parte concreta del derecho
civil, nos detendremos, por breves instantes, a significar la necesi-
dad a que trata de responder, la exigencia o aspiracién que tiende
a satisfacer la teoria del abusc del derecho.
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Tno de los elementos indispensables para caracterizar la ili-
citud de un acto, en el sistema de nuestro Codigo Civil, es la vio-
lacién de la ley. La aceién, asi como la omisién ilicitas, se produ-
cen sin derecho y contra el derecho. De modo que cuando alguien,
sin extralimitar la demareacién de su derecho, en ejercicio de. éste,
produce un dafio a un tereero o habra realizado algo il ito, algo
que’ deba‘traduc ; se en una, indemnizacién de dafios y perjuicios.

El articulo 1071 del Cédigo es la expresién més acabada de
este principio. ‘“El ejercicio de un derecho propio — dice dicha
disposicién — no puede constituir eomo ilicito ningln acto’’. Este
precepto, a su vez, importa la condensacién de uno de aquellos vie-
jos aforismos que han llegado, a través de los siglos, a repetirse de
un modo easi mecénico, como un dogma que o permite ni el mas
leve asomo de discusién. Una de las venerables maximas a que
nos referimos — tema inagotable para las ‘‘regulae juris’’ que se
vienen publicando en la Revista de esta Universidad — es la si-
guiente: ‘‘neminen laedit qui suo iure utitur’’, completada por
otra, que es la eitada en la nota al artieulo 1671: ““nullus videtur
dolo facere qui suo iure utitur’’; cuyo concepto es, mis o menos,
el siguicnte: quien usa de su derecho, no dafia a nadie; no ebra
con dolo, o no procede maliciosamente, malignamente, el que usa o
ejercita su derecho. Queda, sin embargo, la posibilidad de establecer
que, en el sistema de Ia legislacién que nos rige, alguien puede, usan-
do de su derecho, dafiar a otro; y que alguien puede también ejer-
cer dolosamente las facultades que las leyes le acuerdan, en per-
juicio de otro. Tal es, justamente, lo que tiende a cvitar la doctrina
del abuso del derecho

Hemos llegado, en esta forma, a exponer la posicion asumida
por el primero y méas grande de nuestros civilistas, el doctor Vélez
Séarstield, frente a los prinecipios que informan la teoria de que nos
0€¢uPamos. ’ Frente a los principies — deeimos — porgue ellos ya
eran conocidos desde muy antiguo, como enscguida se verd. Hs la
denominacién eon que se designan tales principios lo que ha sui-
gido en estos wltimos tiempos. Nuestro ilustre ccdificador ha repu-
diado esas ideas, como lo demuestran el texto del articulo 1071 y
su nota. Es interesante observar cémo, en esta {ltima, se hace refe-
rencia al antiguo Cédigo de Prusia, al citarse el articulo 94 de su
Introduecién, siendo que el mismo cuerpo de ieyes, fuente del nues-
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tro, sobre todo en determinados preceptos de la legislacién de los
hechos, contiene dos prescripeiones que importan el reconommlento
de la teoria. :

Concordante con la disposicion del articulo 1071 de nuestro {062
digo, el 94 del de Prusia dice que ‘““el que ejerce un derecho ' don-
forme a las leyes, no es responsable de los dafios que de este ejer:
cicio resulten”. Pero el mismo Cbédigo ha contemplado otra situs:
cién, cuando legisla sobre los delitos y cuasi- delitos, en el Tituio
V1 de la primera parte, articulos 36 y 37, preceptos que estableeen-
““No hay obligacién de indemnizar el dafio causado por el ejercicio
de su derecho, a menos que entre las muchas maneras de ejercerlo,
se haya escogido de propdsito el que podia ser perjudicial”’. Aqui
aparece ya el propésito nocivo, la intencién malévola de dafiar, de
ocasionar un perjuicio a otro, sin salir de los limites fijados al de-
recho subjetivo.

Como antecedente informativo, recordaremos que otro Codigo
anterior al nuestro, el de Zurich, obra del eminente Bluntsehli, pues-
to en vigencia entre los afios de 1854 y 1856, después de referirse
a las molestias generales que el uso de un inmueble puede oeasio-
nar a los vecinos, dispuso, en el articulo 619, que ‘‘solamente cuan-
do este uso es llevado al exceso, y Ginicamente para vejar al vecino,
éste puede invocar el auxilio de la policia, y en caso de necesidad,
el de los tribunales, contra ese uso excesivo, y malévolo’ ", Son, mis
o menos, los principios que orientan en la actualidad a una de las
escuelas en que se han dividido los partidarios de la doctrina gue
comentamos, escuela que se denomina psieolégica, porque en ella ic
que mas se tiene en cuenta es la intencién, la finalidad, el propé-
sito nocivo, que sirven para individualizar, al mismo tiempo, al de-
lito civil. :

Nadie podra afirmar que el doctor Vélez desconociera estos an.
tecedentes, puesto que habia consultade el Cédigo de Prusia. Pero
si. en la parte de nuestro Cédigo a que hemos aludido, relativa a
los actos ilicitos, no se mencionan los principios opuestos a los sus-
tentados por nuestro codificador, va se han encargado de poner de
manifiesto, desde sus catedras respeectivas, en primer términe el
doctor Aguiar, en esta Facultad de Derecho, y después el doetor
Lafaille en la de Buenos Aires, que al legislar sobre el dominio el
doctor Vélez cita, expresamente, para rechazarlo, para desdefiarle,
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un precepto muy antiguo, como que pertenece a Las Partidas de
don Alfonso el Sabio. Asi, después de haber establecido, en el ar-
ticulo 2513, que el propietario puede desnaturalizar la cosa que le
pertenece, y hasta degradarla o destruirla; después de haber dicho,
en el articulo 2514, que el ejercicio de tales facultades no puede ser
restringido, porque tenga por resultado privar a un tereero de al-
guna ventaja, comodidad o placer, o traerle algunos inconvenientes,
con tal que no se atague su derecho de propiedad, en la nota a
esta fltima disposicién se expresa: ‘‘La ley romana establece que
puedo abrir un pozo en mi easa, aunque por eso se corten las aguas
que filtran al fundo vecing y le traiga el perjuicio de secar los
pozos o las fuentes de la propiedad contigua. La Ley de Partidas
copid la ley romana con una notable adieidn: Fueras ende — diee -
si éste que lo quisiese fucer non lo hubicse menester, mas se movie-
se maliciosamente, por facer mal a otro’’.

Aqui, en esta ley de las vetustas Partidas, estan precisados dos
elementos que podrian integrar, en nuestros dias, la nocién del abu-
so del derecho: el hecho kjecutado por quien “non lo hubiese me-
nester’’, vale deeir, sin provecho ni necesidad; y ‘‘maliciosamente,
por facer mal a otro’’, o sea, con el propasito nocivo que earacteriza
al dolo en el delito civil.

Nuestro codificador donocié, en consecuencia, estas ideas, pero
no las ihcorp’or‘é a su obrh. No debemos extrafiarnos por ello. Las
ideas individualistas del doetor Vélez, su posicién en el terreno de
la Beonomia Politica, son suficientemente ecnocidas, para que nos
_detengamos'a analizarlas. Fueron las ideas de su tiempo, pero ellus
han hecho ya su ciclo. En la actualidad, ni siquiera puede presu-
mir de avanzado quien afirme, por éjemplo, que la colectividad exi-
ge el cercenamiento, la limitacion de los derechos que se crefan méis
imtangibles, més sagrados; que la nocién de sujeto del deréecho debe
desaparecer, porque el derecho, antes que una facultad del indivi-
duo, es una funcién social. Desde hace tiempo, se esté asistiende,
én todos los érdenes de la legislacién, al derruombe definitive del
individualismo. ’

;Cémo no nos ha de producir extrafieza que en estos momen-
tog, en que varios de los jurisconsultos de méas autcridad y d‘e”ma«-
yor preparacién del pais proyectan la reforma del Cédigo, se tien-
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da a que permanezean mvariables las ideas exprimidas en 1os AL
ticulos 1071, 2513 y 25147 I

Uno de los miembros de la Comisién de Reformas; el doctor
Bibiloni, ha publicado la mayor parte de su anteproyecto. Debemos
anticipar que, bajo ningln concepto, nos propenemos asumir el eok
de eriticos. Nos encontramos muy distantes de una pretensidén tai
exeesiva para nosotros. Trataremos el tema propuesto del modo
mas objetivo que nos sea posible; y segln anticipdbamos, que thames
a exponer tan sélo la manera como varios juristas de muestro pais
se han ocupado de la teoria del abuse del derecho, nos reduciremos,
con las acotaciones y rectificaciones indispensables, a explicar cué-

les son los fundamentos de que se vale el doctor Bibiloni, para ne-
gar el aceeso de la teoria al proyecto de reformas.

El primer punto que nos vemos obligados a aclarar, es que
s¢ invoea, como Tinieo antecedente legislativo, anterior a las legis-
laciones actuales, el Cédigo de Prusia; y que solamente se mengcio-
nan los eédigos suizo y aleman entre los que ahora rigen. Con res-
pecto a los anteriores, acabamos de hacer referencia también al
Cédigo de Zurich y a las leyes de Partidas. Entre los actuales,
debemos agregar el Codigo de la Rusia de los Soviets y la ﬁltimg
reforma del Cédigo de Ausiria, puesta en vigencia el priméro de
enero de 1917. Con esto Hegzamos a la conclusién de que las 1egls~
laciones mads modernas a exeepeién de Ta del Brasﬂ “han recono—
eido la teorla, con variaciones, eso si, en cuanto a su alcance EI ar-
ticalo 1° del Oodlgo ruso establece que ‘“los derechos civiles estan
protegidos por la ley, salvo en el caso en que sean GJQI'CIdOS en un
sentido contrario a su destino econémico y social’”’. Hs el recono-
cimiento de una de las formas méas vagas que _asumé la teoria, la
que al principio preconizé Saleilles, pero el hecho es Que ellé ha
sido aceptada. Y en cuanto a la reforma del Cédigo austriaco, cn
el artieulo 1295, segunda parte, se dispone: “El que cause inten-
cionalmente un dafio de una manera que lesione lag buenas costum-
bres, es igualmente responsable. No lo es, sin embargo, s1 el dan/)
ha sido causado por el ejercicio de un derecho, salvo que el egercz-
cio de ese derecho tenga mamifiestamente el fin de perjudicar o otro’’.
Principio idéntico al del Cédigo Civil aleman. '

Debemos hacer resaltar, con este motivo, que la gran antigiie-
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dad de los principios que han servido de base a la teorfa es innega-
ble. Planiol, como si tratara de replegarse para iniciar otra de sus
vigorosas acometidas, después de referirse, textualmente, a los ““fun-
damentos de la nueva teoria’’, se pregunta: ‘‘;Es nueva en reali-
dad?’’. Y Josserand, en su tiltima obra sobre ‘‘ El Hspiritu de los De-
rechos y su Relatividad’’, parece hacerse cargo de la interrogaeién,
¥ trata de vincular la teoria con noeciones tan sélidas y tan perma-
nentes, como las que se refieren a la equidad, desde los tiempos del
derecho. romano. ~
Una circunstancia,  en  ecierte modo curiosa, -gue presumimos
habra llamado la atencién de muchos, es la de que los autores ita
lianos, no obstante su indiscutible espiritu moderno, renovador, de
su afan por vincular la ciencia juridica latina a la ciencia germa-
na, no mencionan la teoria del abuso del derecho. Motivos de sobra
tienen esos escritores para no hacerlo, porque desde hace varios
siglos, desde la época de los vlosadores se habfa desarrollado en
Ttalia la doctrina de los denominados ‘‘actos de emulacién’’, con
los que se caracferiz'aba. Ia intencién de perjudicar a un tercero al
cumplir un acto cualquiera, pero sin exceder el autor del acto los
limites fijados por la ley. Al siglo XVI se remontan los origencs
de esta doctrina, que omiten casi todos los autores franceses, salvo
exeepeiones que, como la de Demogue, confirman la regla. Traba-
jos como el de Vletorlo Scialoja, en la Encmlopedm Giuridica, Ita-
liana, y una erudlta nota de Fadda y Bensa, en la edicién italiana
del Derecho de Jas Pandeetaq de Windseheid, se han encargado de
poner de relieve este punto
‘ Otro hecho que nos vemos obligados a sefialar, pero tan sélo
de paso, es el tono un tanto despeetno con que nuestro 01v1hstf1
deswna varias veces, al conjunto de defensores de la teorfa, como
“‘escritores de revista’’. Es natural que a una persona de las ca-
lidades de qulen ha emltldo las ideas que comentamos, se le puede
permitir una afirmacién de esa naturaleza; pero no puede ser més
m,]usto que trate de tildar con esa des1gnaelon 1nd1st1ntamente a
autores de la talla de Wmdscheld Enneoeerus y Dernburg', entre
los alemanes, y a Saleilles y Capitant entre los franceses, como par-
tidarios de la teoria; y cuando podemos engrosar esa némina con
los nombres de eseritores contempordneos que han de sobrevivir
forzosamente al olvido, eomo son los de Bonnecase, Rippert, Jossz-
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rand, Colin, Charmont y Demogue, quienes han escrito muchas
obras y colaboran, es verdad, en las revistas, porque en Buropa,
en todas las publicaciones de derecho escriben ios juristas méis emi-
nentes y de mayor prestigio. .

Otra, observacion nos sugiere la circunstancia de que se mﬂn—
cionen las tentativas de reforma del Cédigo de Napoleén y que
una subeomisién, de la que era informante Saleilles,, presenté sus
conclusiones en el afio 1905, acerca del abusc del derecho, sin quse
se haya hablado méas de este particular. Justo es contestar que en
Francia no se ha encontrade la mnecesidad de una reforma legisla-
tiva para imponer la teoria. Tan es asi, que sus tribunales la apli-
¢an sin inconvenientes, gracias a la admirable elasticidad y flexibi-
lidad del articulo 1382 del Cdédigo Napolebn, desde hace mas de un
giglo; y casi toda la elaboracién doetrinaria a este respecto, gira
en nuestros dias alrededor de la orientacién de la jurisprudencia y
no de la reforma de la ley.

El hecho que més debemos rectificar es el siguiente. Después
de hacer referencia el doctor Bibiloni al silencio que sobrevino -—
segin él — en Franecia, desde la tentativa de Saleilles en 1905, ma-
nifiesta: ‘Y tan elocuente como ese silencio, es ¢l que sobre el mis-
mo punto observa el anteproyecto de 1925, de la comisién franeo-
italiana para el Cédigo de las Obligaciones. No obstante tomar del
Cédigo aleméan para su capitulo de los aetos ilicitos varios artieulos,
v algunos del mismo titulo que contiene el 226, se ha guardado de
reproducirlo o de reglar en alguna forma el abuso del derecho. Es
el juicio de una comisién en la que estdn los mejores jurisconsultos
de las dos grandes naciones. De ella forma parte Capitant, que no
obstante ser partidario de la teoria no ha podido hacerla aceptar’
Requiere una rectificacién este punto, porque sélo se haee referen-
cia al anteproyecto, siendo que podemos agregar nosotros que, on
el proyecto mismo que fué aprobado en 1927 por esa comisién, de
la que formaban parte los mejores jurisccnsultos de esas dos gran-
des naciones, se di6 expresamente cabida a la teoria del abuso det
derecho. Tengo aqui la edicidn oficial de este proyecto de Céddigo
de las Obligaciones y Contratos, euyo texto definitivo fué aprobado
en Paris en 1927, y la comisién relatora reconoce, justamente, cue
habia serias dificultades para llegar a la adopeién de la teoria, pero
que ésta se impuso y fué adoptada. ‘“Hubo discusiones muy gran-
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des — dice la relacion oficial — en el seno de las comisiones sobre
otro problema: si se debia ubicar en la nueva ley una regla repri-
miendo el abuse del derecho e imponiendo la obligacién de reparar
los perjuicios causados por este abuso. La discusién y las dudas se
dirvigian menos al prineipio en si mismo o a la responsabilidad de
aquél que ha cometido un abuso en el ejercicio de su derecho, que
a la manera cémo podria ser formulado tal principio. En resumen
— agrega la relacion — la expresién ‘“abuso del derecho’ es am-
bigua, ‘‘porque las dos palabras que la componen son contradicto-
rias entre si’’, y se termina diciendo gque ‘‘esta expresién vaga lia
parecido peligrosa. Y después de una discusion seria, se ha prefe-
rido la reforma del articulo 74, que lleva la mencién de la buens
fe y del fin en vista del cual el derecho ha sido reconoeido a la
persona. FEsta férmula — dice la relacién oficial —— responde sufi-
cientemente a la necesidad de determinar de una manera precisa
una condicién tan delicada.”’

El artieulo 74 reproduce, més o menos, el 1382 del Coddigo
Civil Francés, de que recién hice mencién, con un agregado: “To-
do heeho que cause un dafio a otro, obliga al que lo cometi6 a re-
pararlo. Debe ignalmente reparacién el que ha causado un dafio a
otro excediendo en el ejercicio de su dereecho los limites fijades por
la buena fe o por el fin en vista del cual ese derecho le ha sido
conferido’’.

Creemos, pues, de acuerdo a la rectificacién del heecho a que
acabamos de aludir, que la doctrina del abuso del derecho se ha
impuesto, en la actualidad, en todos los érdenes legislatives. Los
dos argumentos principales que se han opuesto a su incorporacién
a nuestro Codigo, consisten, por un lade, en que se ofrece un am-
plio margen a la arbitrariedad de la justicia, en que se introducs
cierta deseonfianza hacia la ley, porque los jueces, los tribunales,
tendran que apreciar, en numerosos casos, si alguien ha ejercido o
no de buena fe su derecho, si ha abusado del mismo, o si lo ha
usado fuera de los limites de su destino econdmico y social, eomo
expresaba Saleilles y como el Cédigo ruse lo tiene establecide. Pe-
ro esta eritica se refiere, mas que nada, al modo eémo se procura
legislar o se ha legislado la doetrina. Ne afeeta la justieia de ella,
sino las solueiones o los recursos téenicos, diriamos, de que se han
valido en diversos paises para establecerla, para darle cabida en ia
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ley. El otro argumento consiste en lo siguiente: En que todos los
derechos, o en que todas las leyes, mejor dicho, han precisado, con
toda minuciosidad, las condiciones de nacimiento, de trasmisién, de
extineién de los derechos. Las leyes han determinado las diversas
condiciones de capaeldad de las partes, de objeto licito, de forma,
de validez que deben revestir todos los derechos. Entonces, se agre-
ga: cuando un derecho determinado ha pasado a través de todos
estos tamices, oﬂﬁen lo ejercita, quien lo usa, ejerce o usa algo pro-
pio, no dafia a nadie. Estos argumentos se vineulan con una de
las criticas més enérgicas, més decisivas de Planiol. Este gran ju-
risconsulto, enando se refiere a la teoria del abusc del derécho, pa-
rece erguirse con el impetu, con la energia, con la misma elocuen-
cia apasionada de que revistié sus palabras cuando, hablando de la
dectrina de la responsabilidad objetiva, decia que adoptarla impor-
taba retrogradar a aquellos tiempos barbaros, anteriores a la ley
Aquilia, en que se prescindia en abscluto de la Voluntad de los
individuos, y s6lo se consultaba o se tenfa en vista la exterioriza-
eién, la ruda, la burda materialidad del derecho.

Cuando habla de la doctrina del abuso del derecho, dice Pla-
niol que no hay en ella sino un juego de palabras, una logomadquia,
porque derecho y abuso son dos términos contradictorios, que se¢
excluyen, que se repelen mutuamente. El derecho cesa donde of
abuso comienza. Hs evidente, es indiscutible que la mocidn de abuso
es ineompatible con la idea de derecho, si consideramos a éste como
algo abstracto, como un principio superior de orden, de medida, de
equilibrioc perfectos, en el que no son conechibles el abuso ni la ex-
fralimitacién. Pero una cosa es el derecho concebido en esta forma,
v otra muy diversa el ejercicio del mismo. Este principio puro,
perfecto, debe sér manejado, debe ser puesto en actividad por nues-
tros espiritus, forpes e imperfectos. La codicia, el odio, muchos
sentimientos ineonfesables se cobijan bajo el derecho, piden su am-
paro y ejercitan su derecho. Cuéntas veces no nos hemos pregun-
tado wosotros, qué tiene que hacer la noecion del derecho, supremi
expresién de la justicia, con el pleitista dvido de luero que “trata
de sacar partido de umna situacién privilegiada; con el ustirero, 4
guien poco le falta para reclamar de muevo la Libra de carne da!
cuerpo de su deudor; con el latifundista, que espera tranquilamen-
te, ¢in ningOn esfuerzo propio, gue la sociedad le wvaloriee sus pro-
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piedades; con tantos ofros casos en que muchas buenas gentes de
esta especie usan de su derecho y lo ponen en actividad.

Hemos considerado, en estos ejemplos, el ejercicio del derecho
cuando se lo pone en movimiento con una finalidad egoista, para
conseguir una utilidad personal. Pero pensemos que, en muchos
otros casos, se pone en movimiento, se egerelta, se usa del derecho,
sin esa finalidad, sin tratar de conseguir o de procurar el beneficio,
las ventajas a que aspira, logicamente, todo titular; pensemos que,
en numerosos casos, se ejercita el derecho tan sélo para perjudiear
a los deméds. Y estas situaciones son reales, se presentan en la vida.
Y si se presentan, requieren una solucidn.

Justamente, me he de limitar a mencionar dos casos, para no
exagerar el casuismo, dos casos juzgados y fallados por los tribu-
nales de Francia, que no son, por consiguiente, hipotéticos, que no
son inventados. ‘ o

El conocido constructor de globos dirigibles, Clement Bayard,
adquirié un inmueble, y en &l construyé un hangar para guardar
alli sus dirigibles. Un vecino edific6 en su propiedad, pero al fren-
te y a los lados de la puerta de acceso del hangar, altas empaliza-
das de madera que terminaban en puntas de metal. Al mismo tiem-
po, colocd postes que terminaban en punta, unidos todes por un
alambrado de pia. En cierta ocasién, uno de los globos que se pro-
baba para ser entregado al gobierno, fué arrastrado por el vienfo,l
vy su envoltura se rasgd en una de estas originales eonstrucciones
Clement Bayard se presenté ante la justieia, y obtuve la eondend-
cién del vecino, porque demostré que todas aquelias construcciones
no se habfan realizado persiguiendo una utilidad, no se habian le--
vantado para que el propietario recibiera log beneficios, los prove-
chos, las utilidades a que era acreedor como todo titular de un de
recho subjetivo. Se establecié que estas construceiones no podian
tener otro fin que el inconfesable de danar, de produeir un per;]m-y
cio. Se lo condendé al demandado a destruir sus eonstruceiones y a
indemnizar los dafios v perjuicios, consistentes en la destruceion db
la envoltura de uno de los globos.

Otro caso. El de un vecino que por enemistad, malévolaments,
teniendo una propiedad en forma de martillo, que envolvia otro
inmueble vecino, hizo levantar un enorme tabique o empalizada,
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todo pintado de negro, a fin de privar en absoluto de la luz y. del
aire al inmueble vecino. Son casos juzgados comoc de abuso del da-
recho. Lios tribunales franceses han castigado, eon el mismo crite-
rio, las chicanas judiciales y a los litigantes que promueven pleitos
Hevados exclusivamente por propdsitos malignos de molestar o de
vejar a alguien. Son hechos que en nuestro pafs pueden producirse,
y se producen; y que no tienen sancién, que no obtienen una re-
paracién. Resulta desolador éomprobar la falta de una legislacién
apropiada, y la oposicién de los hombres encargados de proyectarla.

Repito que no nos vamos a extender en analizar lo fundamental
de la teoria. Estamos haciendo solamente una exposicién objetiva
de la forma en que ella ha encontrado acogida en los autores na-
cionales; y nos es muy satisfactorio expresar cémo uno de los grz?ﬁ—
des profesores de esta casa, que acaba de retirarse a gozar de un
bien ganado descanso, después de haber consagrado lo mejor, lo
més noble de su vida a la ensefianza del derecho civil en nuestra
Universidad, el doctor Aguiar, ha defendido la doctrina de que nos
ocupamos, mediante wuna proposicién presentada al Congreso de
Derecho Civil, que se reunié en esta ciudad en mayo de 1927. Es-
ta proposicién fué votada por unanimidad, en una sesién en que
se encontraban jurisconsultos tan espectables como los doctores Ré-
bora, Lafaille y Martinez Paz. Consistia en introducir tan sélo uan
agregado al articulo 1071, de que ya hicimos mencion. El agre-
gado consiste en lo siguiente: ‘‘El ejercicio de un derecho propio
no puede constituir como ilicito ninglin aeto, salve que el
derecho se ejercitase sin beneficio o utilidad para el titular, y en
perjuicio de alguien.”” HEs una solucién sencilla, clara, que salva
muchas de las objeciones formuladas a la doetrina. No introduecs,
como lo ha significado su autor, el peligro de la indagacion de los
méviles, de la inquisicién subjetiva del propodsito, del fin que haya
perseguido el agente. Pero nos permitiriamos observar que es pre-
ferible, el mantenimiento de esa- exigencia de la intencién de dafar,
a fin de que actos de esta especie no puedan salir del cuadro de
los actos ilicitos en general. Uno de los elementos indispensables
para la definicién del acto ilicto, es el subjetivo de la imputabili-
dad; y aqui podria, sin duda, agregarse algo que contemplara la
permanencia de ese elemento, o sea, del propdsito malévolo, de la
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inteneién mociva, de parte de aguel que se extralimita, que abusa
de su derecho.

Nos hemos referido, hace un momento, a la paradoja gue men-
cionaba Planiel, la paradoja conmsistente en la reynién de des ele-
mengos antagénicos y excluyentes: el derecho y el abuso. Recono-
ciendo la parte de verdad gue tienen las ideas del gran jurista galo,
no nos extenderemos mas en esta exposicién, a fin de no abusar de
1a pa;eie;leia del auditorio que nos escueha, y la concluiremos con
otra paradoja. Sélo se puede . hablar, a nuestro juicio, de abuso
del dereeho, cuando la teoria no estd incorporada a los cddigos. El
reconocimiento de la teoria importa la muerte de la misma, porque
si se establece, en todos los eédigos civiles, un principio seglin el
cual seria un acto ilicito el hecho que habria sido licito, si no hu-
bieran coexistido el perjuicio producido a otro, la intencién de oca-
sionar ese perjuicio y la falta de beneficio o utilidad para el autor
del hecho, querria decir, répetimos, que va no podriamos hablar
de abuso del derecho, sino simplemente de aetos ilicitos, de aeciones
y omisiones cumplidas sin derecho ¥ contra el derecho, o sea, econtra
la nueva norma legal. El triunfo de la doetrina representaria, por
lo menos, la muerte de su denominaecién.

He terminado. (Aplausos prolongadoes).

Pepro LiéN





